
weiters die (ersatzlose) Behebung des angefochtenen
 Beschlusses als nichtig verlangt. 

Die beklagte Partei beantragt in ihrer ebenfalls fristgerecht
erstatteten Rekursbeantwortung, dem Rechtsmittel der Ge-
genseite keine Folge zu geben. Der Sachverständige be-
teiligte sich am Rekursverfahren nicht.

Dazu ist auszuführen: 

Gemäß § 355 Abs 1 ZPO können Sachverständige aus
denselben Gründen abgelehnt werden, welche zur Ableh-
nung eines Richters berechtigen; jedoch kann die Ableh-
nung nicht darauf gegründet werden, dass der Sachver-
ständige früher in derselben Rechtssache als Zeuge ver-
nommen wurde. Nach Abs 2 leg cit ist die Ablehnungser-
klärung bei dem Prozessgericht ... vor dem Beginn der Be-
weisaufnahme und bei schriftlicher Begutachtung vor er-
folgter Einreichung des Gutachtens mittels Schriftsatzes
oder mündlich anzubringen. Später kann eine Ablehnung
nur dann erfolgen, wenn die Partei glaubhaft macht, dass
sie den Ablehnungsgrund vorher nicht erfahren oder we-
gen eines für sie unübersteiglichen Hindernisses nicht
rechtzeitig geltend machen konnte. 

Wird dem Ablehnungsantrag stattgegeben, hat das Gericht
einen anderen Sachverständigen zu bestellen; ein schon
erstattetes Gutachten darf nicht berücksichtigt werden. Ge-
schieht dies doch, ist das Verfahren zwar mangels derarti-
ger Anordnung nicht mit Nichtigkeit bedroht, wohl aber kann
es – ähnlich wie die Verwertung von Aussagen zeugnisun-
fähiger Personen – einen sonstigen Verfahrensmangel im
Sinne des § 496 Abs 1 Z 2 ZPO begründen (Rechberger in
Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze2 III, §§ 355, 356
ZPO Rz 1; Rechberger in Rechberger, ZPO3, § 356 Rz 6). 

Das Erstgericht hat den Ablehnungsantrag der Klägerin
vom 10. 6. 2009 für – letztlich noch – rechtzeitig und be-
gründet erachtet und den Sachverständigen enthoben. Für
eine Nichtigerklärung des Gutachtens des enthobenen
Sachverständigen besteht keine gesetzliche Grundlage. In-
soweit im Rekurs das Ziel einer Nichtigerklärung des Gut-
achtens des Sachverständigen Dipl.-Ing. N. N. verfolgt wird,
war der Rekurs daher zu verwerfen. 

Der Sachverständige hat im Falle seines Ausschlusses kei-
nen Gebührenanspruch, weil seine Tätigkeit aus seinem
Verschulden unvollendet geblieben und sein Gutachten völ-
lig unbrauchbar ist, sodass der gerichtliche Auftrag nicht er-
füllt wurde. Das Verschulden des Sachverständigen liegt in
so einem Fall darin, dass er nicht sofort selbst den Aus-
schließungsgrund gemeldet hat. Eine solche Warnpflicht
kann aufgrund des Sachverständigeneides nicht zweifel-
haft sein (Krammer/Schmidt, SDG – GebAG3 [2001] § 25
GebAG E 96). Gleiches gilt, wenn der Sachverständige er-
folgreich wegen Befangenheit abgelehnt wurde. 

Es ist dem Sachverständigen Dipl.-Ing. N. N. zum Ver-
schulden anzurechnen, dass er den Ablehnungsgrund –

nämlich die vor dem Prozess erfolgte Erstellung eines
Schlussberichtes betreffend die streitgegenständliche Ses-
selliftanlage für die zuständige Seilbahn-Überwachungs-
stelle – nicht schon vor Erstattung des Gutachtens gemel-
det und offengelegt hat. Der Sachverständige hat somit kei-
nen Honoraranspruch (vgl OLG Wien, 12 R 2/02f). Insoweit
war in Stattgebung des Rekurses sein Antrag auf Gebüh-
renbestimmung abzuweisen. 

Die Kostenentscheidung ist in § 41 Abs 3 letzter Satz
 GebAG begründet. 

Gemäß § 528 Abs 2 Z 5 ZPO ist der Revisionsrekurs
 jedenfalls unzulässig. 

Arzthaftung – Widersprüche
zwischen dem Gerichtsgut-
achten und einem Privatgut-
achten oder der Aussage ei-
nes sachverständigen Zeugen
(§ 362 Abs 2 ZPO)
1. Ein dem Arzt anzulastendes Fehlverhalten bei Behand-

lung eines Patienten liegt dann vor, wenn er nicht nach
Maßgabe der ärztlichen Wissenschaft und Erfahrung
vorgegangen ist oder die übliche Sorgfalt eines ordent-
lichen, pflichtgetreuen Durchschnittsarztes in der kon-
kreten Situation vernachlässigt hat. Der Patient hat aus
dem Behandlungsvertrag Anspruch auf Anwendung der
nach dem Stand der Wissenschaft zu fordernden si-
chersten Maßnahmen zur möglichen Ausschaltung oder
Einschränkung bekannter Operationsgefahren.

2. Nach § 362 Abs 2 ZPO kann das Gericht von Amts we-
gen oder auf Antrag eine neuerliche Begutachtung an-
ordnen, wenn sich das abgegebene Gutachten als un-
genügend erweist, von mehreren Sachverständigen wi-
dersprechende Ansichten geäußert werden oder ein
Sachverständiger erst aufgrund seines Gutachtens mit
Erfolg abgelehnt wurde. Das Gericht hat daher von Amts
wegen auf die Vollständigkeit, Schlüssigkeit und Wider-
spruchsfreiheit von Sachverständigengutachten hinzu-
wirken. Die neuerliche Begutachtung kann durch die-
selben oder durch andere Sachverständige stattfinden.

3. Widersprüche zwischen dem Gutachten eines gericht-
lich bestellten Sachverständigen und einem Privatgut-
achten oder den Aussagen sachverständiger Zeugen
sind im Sinne der der ZPO immanenten Forderung nach
einer erschöpfenden Erörterung des Sachvorbringens
der Parteien aufzuklären. Zur Ausräumung solcher Wi-
dersprüche ist eine neuerliche Begutachtung erforder-
lich.
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4. Die Auffassung, das Gericht sei nicht verpflichtet, sol-
che Widersprüche aufzuklären, sondern könne sich viel-
mehr ohne weitere Erhebungen dem ihm überzeugend
erscheinenden Gutachten des Gerichtsachverständigen
anschließen, widerspricht der ZPO.

OLG Innsbruck vom 16. Juni 2009, 1 R 111/09x

In seiner Mängelrüge macht der Berufungswerber geltend,
das erstinstanzliche Verfahren leide deshalb an einem we-
sentlichen Verfahrensmangel, weil das erkennende Gericht
den vom Kläger in der Streitverhandlung am 11. 12. 2008
gestellten Antrag auf Einholung eines Gutachtens eines an-
deren medizinischen Sachverständigen abgewiesen habe.
Den diesbezüglichen Ausführungen im Urteil sei entge-
genzuhalten, dass das Gutachten des Sachverständigen
Dr. N. N. in sich nicht schlüssig und mit den Aussagen der
sachverständigen Zeugen nicht in Einklang zu bringen sei.
Dr. O. und Dr. D. hätten immerhin den Kläger unmittelbar
behandelt und somit zeitnahe unmittelbare Angaben ma-
chen können, wie sie dem Sachverständigen nachfolgend
gar nicht mehr möglich gewesen wären. Insbesondere hät-
ten beide Zeugen bestätigt, dass der Nagelüberstand be-
trächtlich größer gewesen sei, als dies die nachfolgenden
Vermessungen durch den Sachverständigen anhand der
Röntgenbilder ergeben hätten. Die „primären“ Angaben der
behandelnden Ärzte ließen sich mit den Ausführungen des
Sachverständigen nicht in Einklang bringen. Der Sachver-
ständige sei erkennbar bemüht gewesen, das Operations-
ergebnis des Erstoperateurs als gerade noch tolerierbar
hinzustellen, er habe aber die gegenteiligen Beweisergeb-
nisse nicht gebührend berücksichtigt. Um die aufgetrete-
nen Widersprüche und offenkundigen Fehleinschätzungen
zu beheben, wäre dem Antrag des Klägers auf Beiziehung
eines zweiten Sachverständigen stattzugeben gewesen.
Danach wäre das Erstgericht zu einer anderen Entschei-
dung, nämlich zur Klagsstattgebung gelangt. 

Diesen Argumenten des Berufungswerbers kommt Be-
rechtigung zu. 

Ein dem Arzt anzulastendes Fehlverhalten bei der Be-
handlung des Patienten liegt dann vor, wenn er nicht nach
Maßgabe der ärztlichen Wissenschaft und Erfahrung vor-
gegangen ist oder die übliche Sorgfalt eines ordentlichen,
pflichtgetreuen Durchschnittsarztes in der konkreten Situa-
tion vernachlässigt hat (Reischauer in Rummel, ABGB3,
§ 1299 Rz 25; SZ 62/53 uva). Die Behandlung muss also
entsprechend den Grundsätzen der medizinischen Wis-
senschaft und den Regeln der ärztlichen Kunst erfolgen.
Dabei hat der Patient aus dem Behandlungsvertrag An-
spruch auf Anwendung der nach dem Stand der Wissen-
schaft zu fordernden sichersten Maßnahmen zur möglichen
Ausschaltung oder Einschränkung bekannter Operations-
gefahren (SZ 62/125; RIS-Justiz RS0026368).

Der Kläger hat nach der mündlichen Gutachtensergänzung
in der Tagsatzung vom 11. 12. 2008 die Einholung eines (wei-
teren) Gutachtens durch einen anderen medizinischen

Sachverständigen als Dr. N. N. beantragt, dies einerseits, da
die medizinischen Diskrepanzen zwischen seinen Angaben
und den Angaben der anderen Mediziner, insbesondere des
Zeugen Dr. D., nicht gänzlich aufgeklärt worden und ande-
rerseits dem Sachverständigen bei der Gutachtenserörte-
rung nicht sämtliche Unterlagen vorgelegen seien.

Nach § 362 Abs 2 ZPO kann das Gericht von Amts wegen
oder auf Antrag die neuerliche Begutachtung anordnen,
wenn
● sich das abgegebene Gutachten als ungenügend er-

weist,

● von mehreren Sachverständigen widersprüchliche An-
sichten geäußert wurden oder 

● ein Sachverständiger erst aufgrund seines Gutachtens
mit Erfolg abgelehnt wurde. 

Die beiden ersten Tatbestände verweisen auf die Verpflich-
tung des Gerichts, von Amts wegen auf die Vollständigkeit,
Schlüssigkeit und Widerspruchsfreiheit von Sachverständi-
gengutachten hinzuwirken (JBI 1995, 320). Die neuerliche
Begutachtung kann nach § 362 Abs 2 ZPO durch diesel-
ben oder durch andere Sachverständige stattfinden.

Hierbei ist die Frage von praktischer Relevanz, wie bei Wi-
dersprüchen zwischen einem Privatgutachten oder Aussa-
gen sachverständiger Zeugen und dem Gutachten eines
gerichtlich bestellten Sachverständigen vorzugehen sei. Die
Auffassung, das Gericht sei nicht verpflichtet, solche Wi-
dersprüche aufzuklären, sondern könne sich vielmehr ohne
weitere Erhebungen dem ihm überzeugend erscheinenden
Gutachten des Gerichtssachverständigen anschließen, wi-
derspricht der der österreichischen ZPO immanenten For-
derung nach einer erschöpfenden Erörterung des Sach-
vorbringens der Parteien. Solche Widersprüche sollten im
Sinne einer erschöpfenden Erörterung aufgeklärt werden
(Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze2 III,
Vor §§ 351 ff ZPO Rz 13; Rechberger in Rechberger, ZPO3,
Vor § 351 Rz 8). Unter Zugrundelegung dieser Rechtsan-
sicht und der oben dargelegten Rechtsgrundsätze ist zur
Ausräumung der aufgetretenen Widersprüche tatsächlich
eine neuerliche Begutachtung erforderlich. Der gravie-
rendste Widerspruch ist dabei die Länge, mit welcher der
ursprünglich implantierte Nagel das Knochenniveau an der
Insertionsstelle überragt hat, wobei dieser Überstand von
entscheidender rechtlicher Relevanz ist. Der Operateur an-
lässlich der Umnagelung am 7. 7. 2004 Dr. D. hat hierzu in
seinem Operationsbericht unter dem Punkt „OP-Indikation“
Folgendes festgehalten: „Der ursprünglich implantierte UTN
überragt das Knochenniveau an der Insertionsstelle um 3
cm und führt dadurch zur mechanischen Bewegungsein-
schränkung im linken Kniegelenk. Es wurde auch ein um 3
cm kürzerer Nagel implantiert.“ Gleiches lässt sich auch
seiner Zeugenaussage entnehmen. Sinngemäß die glei-
chen Aussagen hat Dr. O. gemacht, der die Dynamisie-
rungsoperation vom Juni 2004 durchgeführt hat. Dagegen
ergibt sich aus dem Gutachten des Sachverständigen der
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vom Erstgericht festgestellte Überstand von zirka 7 mm,
weshalb diesbezüglich von einem gravierenden Wider-
spruch ausgegangen werden muss. Es fällt auch auf, dass
der Sachverständige anlässlich der mündlichen Gutach-
tensergänzung in der Tagsatzung vom 11. 12. 2008 immer
wieder die subjektive Meinung des Erstoperateurs Dr. H. G.
wiedergibt (er war der Meinung, dass sich das ausgeht, für
ihn war das ausreichend, er hat in keiner Weise mutwillig
gehandelt), welche Vorgangsweise aber einem objektiven
Befund und Gutachten zuwiderläuft. 

Die vom Erstrichter in seinem Urteil vertretene Ansicht,
dass von der Einholung eines weiteren Sachverständigen-
gutachtens durch einen anderen medizinischen Sachver-
ständigen Abstand zu nehmen gewesen sei, zumal das
Gutachten des Sachverständigen Dr. N. N. in sich schlüssig
und nachvollziehbar sei und für das erkennende Gericht
keinerlei Anhaltspunkte hervorgekommen seien, welche zur
Klärung der relevanten Fragen ein Gutachten eines ande-
ren Sachverständigen aus demselben Fachbereich erfor-
derlich gemacht hätten, wird somit vom Berufungsgericht
nicht geteilt. Der behauptete Verfahrensmangel im Sinne
des § 496 Abs 1 Z 2 ZPO ist daher zu bejahen, wobei er
abstrakt geeignet war, eine erschöpfende Erörterung und
gründliche Beurteilung der Streitsache zu verhindern. 

Es war daher das Urteil aufzuheben und dem Erstgericht
eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrensergänzung
im oben dargestellten Sinne aufzutragen. 

Ersatz der Kosten eines
 Privatgutachtens zur
 Prozessvorbereitung
(§ 41 ZPO)
1. Kosten der Einholung eines der Prozessvorbereitung

und Stoffsammlung dienenden Privatgutachtens sind in
Akzessorietät zum Hauptanspruch als vorprozessuale
Kosten im Kostenverzeichnis geltend zu machen.

2. Notwendig und zweckmäßig (§ 41 ZPO) sind die Kosten
für Privatgutachten, wenn der augenblickliche Zustand
einer Person oder Sache die sofortige Begutachtung er-
fordert oder wenn dadurch Prozesskosten vermindert
werden.

3. Die Voraussetzungen für einen Kostenzuspruch sind
auch dann gegeben, wenn die Gefahr der Überklagung
und damit die Gefahr der Kostenfolge des § 43 Abs 1
ZPO im Falle des Teilunterliegens besteht.

4. Die Einholung eines Privatgutachtens zur Beurteilung
der Verletzungsfolgen und der Schmerzperioden ein-
schließlich der zukünftigen Schmerzen sowie eines all-

fälligen Feststellungsinteresses ist gerechtfertigt, zumal
das Privatgutachten mit dem im Verfahren eingeholten
Gerichtsgutachten in den wesentlichen Punkten über-
einstimmte und das Gerichtsgutachten nur zufolge der
Bestreitung der Unfallkausalität der Schmerzen durch
die beklagte Partei erforderlich war.

OLG Innsbruck vom 20. Mai 2009, 5 R 18/09z

Am 7. 6. 2007 ereignete sich gegen 22:30 Uhr in D. auf der
Kreuzung B./R. ein Verkehrsunfall, an dem die Klägerin und
die Beklagte mit ihren Fahrzeugen beteiligt waren. Die Klä-
gerin erlitt einen Deckplatteneinbruch des 12. Brustwirbels
und eine Zerrung der Halswirbelsäule. 

Ausgehend von einem Alleinverschulden der Beklagten
(wegen Vorrangverletzung) erkannte das Erstgericht die
Klagsforderung – geltend gemacht von der Klägerin mit ei-
nem Gesamtbetrag von € 10.345,99 sA – mit € 9.391,99
als zu Recht bestehend, die eingewendete Gegenforderung
als nicht zu Recht bestehend und die Beklagte schuldig,
der Klägerin binnen 14 Tagen den Betrag von € 9.391,99 sA
zu bezahlen sowie die mit € 4.303,96 (darin enthalten an
Barauslagen € 1.082 30 und an USt € 536, 94) bestimmten
Prozesskosten zu ersetzen. Das Zahlungsmehrbegehren
von € 954,– sA wurde abgewiesen. 

Gegen die Kostenentscheidung richtet sich der rechtzeitig
erhobene Rekurs der Klägerin mit dem Antrag, die ange-
fochtene Kostenentscheidung dahingehend abzuändern,
dass ihr auch der Ersatz der verzeichneten und vom Erst-
gericht nicht zugesprochenen Kosten von € 400,– für das
vor Prozessbeginn eingeholte Gutachten zuerkannt werde,
weil dieses zur Abklärung unfallskausaler Verletzungen und
daraus resultierender Schmerzperioden und ableitbarer
Schmerzengeldansprüche in realistischer Höhe zur Ver-
meidung einer Überklagung erforderlich gewesen sei. 

Der Rekurs ist berechtigt: 

Das Erstgericht hat die Nichtberücksichtigung der Kosten
für das eingeholte Privatgutachten in der bekämpften Kos-
tenentscheidung damit begründet, dass außergerichtliche
Gutachten nur dann zur Prozessvorbereitung notwendig
und zweckmäßig seien, wenn der augenblickliche Zustand
einer Person oder Sache die sofortige Begutachtung erfor-
dert oder wenn die Prozesskosten dadurch vermindert wer-
den, welche Voraussetzungen hier nicht gegeben seien. 

Dieser von einem Teil der Rechtsprechung herangezogene
Rechtssatz bedarf aber auch einer einzelfallbezogenen Be-
urteilung. Denn auch Kosten der Einholung eines der Pro-
zessvorbereitung und Stoffsammlung dienenden Privatgut-
achtens (auch über die Verletzungsfolgen) sind bei Akzes-
sorietät zum Hauptanspruch weiterhin als vorprozessuale
Kosten im Kostenverzeichnis geltend zu machen (vgl 5 Ob
212/05w). Die im Kommentar von Klauser/Kodek, ZPO16,
zu § 41 E 31 angeführten Entscheidungen, die den Zu-
spruch von Kosten für Privatgutachten auf deren Notwen-
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